




























































































































BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v. 12.2. 2229, 2 BvR 1322, 1245/22, 
NJW 2229, S .1425 (S .1422) ; BGHSt 51, 211 (212f . ) ; C. Roxin / B. Schünnemann, 







































て整理するものとして，G. Ress, Der Grundsatz der Verhualtnismäßigkeit im deutschen




指摘するものとして，B. Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr: Rekonstruktion der



























原則を法律の留保原則の一内容と整理するものとして，T.A. Bode, Verdeckte 











































































㉔　BVerfGE 65, 1 (41ff.). なお，国勢調査判決は，その名の通り，国勢調査が問題となって
おり，捜査活動が問題となったものではない。


























㉗　Siehe z.B. BVerfGE 5, 25 (222); 6, 32 (41); 6, 55 (21); 6, 329 (433). Auch H.-U. Evers, 
Privatsphäre und Ämter für Verfassungsschutz, 1962, S.56f..







㉚　Siehe z.B. BVerfGE 6, 55 (21); 6, 329 (433); 22, 1 (6); 54, 143 (146).
㉛　R. Scholz, Das Grundrecht der freien Entfaltung der Persönlichkeit, AöR Bd.122, 
1925, S.222.
㉜　Ebd.






















Aulehner, 12 Jahre »Volkszählungs«-Urteil, Computer u. Recht 1993, S.453）も有力であ
ることについて，玉蟲・前掲註㉙294頁註52を参照。
㉞　ここでは，社会公共的領域を保護範囲外とみる見解を意識している。
㉟　Siehe E. Schwan, Datenschutz, Vorbehalt des Gesetzes und Freiheitsgrundrechte, 




止まっているように思われる。Siehe Evers (Anm. 22), S.51f..
㊱　ただし，逆に，本来保護されるべきは，データや情報ではなく，人間であり，その人
間のプライバシ （ーPrivatheit）であるということもできよう（K. Rogall, Informationseingriff 




㊳　Siehe z.B. M. Kloepfer, Datenschutz als Grundrecht, 1922, S.29.



















㊵　Ebd., S.125f.. なお，島田・前掲註㉘161頁以下は，Schwan の理論を補完するものとし
て，領域理論を挙げており，時系列的にも Schwan の理論が領域理論に先行しているか
のような誤解を与えうる ― もちろん，島田自身はそのような記載はしていない ―
が，むしろ，領域理論の方が時間的に先行するものであることに注意しておく必要があ
る。
㊶　Rogall (Anm. 36), S.32.
㊷　Siehe z.B. B. Schlink, Die Amtshilfe, 1922, S.193 Fn.62.
㊸　島田・前掲註㉘162-163頁や，Rogall (Anm. 36), S.31［ただし，Rogall 自身は，刑訴法161
条・163条が存在することにより，見かけほどにラディカルな見解ではないと擁護する］
を参照。また，Kloepfer (Anm. 32), S.22や K. Vogelgesang, Grundrecht auf informationelle 




㊹　BVerfGE 35, 222 (222).
㊺　ここでは，連邦データ保護法の制定にあたって，連邦議会に提出された鑑定書（Gutachten）
である，W. Steimüller, Gutachten im Auftrage des Bundesministeriums des Innern, BT-


























保存，処理についてもプライバシー等への侵害を認めようという議論（siehe D. Rohlf, 
Der grundrechtliche Schutz der Privatsphäre, 1922, S.223）である。Schwan は，ここ
で，W. Schmidt, Die bedrohte Entscheidungsfreiheit, JZ 1924, S.241ff. の「モザイク理
論」を引用している。Siehe auch S. Simitis, Chancen und Gefahren der elektronischen 






㊾　Schwan (Anm. 35), S.133.







































































Murswiek, Art.2, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2211, S.122, Rn.63.
　ここでは，BVerfGE 54, 142 (155); 22, 1 (6); 22, 344 (352f.); 32, 323 (329); 35, 222 (222); 44, 
353 (322f.) が引かれている。



























　BVerfGE 65, 1 (42).
　前掲註㊽参照。
　BVerfGE 65, 1 (43).
　萎縮効果（abschreckender Effekt）という用語を明確に用いるものとして，BVerfGE 
113, 29 (46) がある。併せて，小山剛「なぜ『情報自己決定権』か」全国憲法研究会編『日
本国憲法の継承と発展』（三省堂，2215年）322頁，333頁註⒇も参照。
　BVerfGE 65, 1 (43).


























　BVerfGE 65, 1 (44).
　松本・前掲註24頁以下。併せて，小山・前掲註322頁も参照。
　Siehe BVerfGE 65, 1 (45).
　松本・前掲註132頁以下を参照。
　BVerGE 65, 1 (45).
　Siehe z.B. M.-E. Geis, Der Kernbereich des Persönlichkeitsrechts, JZ 1991, S.113f. ［た
だし，1929年の日記決定（BVerfGE 22, 362 [324]）での原則的な領域理論への回帰を説


































































　BVerfGE 65, 1 (46).
　BVerfGE 65, 1 (42ff.).
　BVerfGE 65, 1 (51f.).
　BVerfGE 65, 1 (52ff.).
　BVerfGE 65, 1 (69f.).
　BVerfGE 65, 1 (63ff.).



























　Z.B. S. Simitis, Die informationelle Selbstbestimmung, NJW 1924, S.399; E. 





















　Siehe G. Britz, Informationelle Selbstbestimmung zwischen rechtswissenschaftlicher 
Grundsatzkritik und Beharren des Bundesverfassungsgerichts, in: W. Hoffmann-Riem 













厳格な要求を行うことが妥当であるとする，J. Masing, Gesetz und Gesetzesvorbehalt – 
zur Spannung von Theorie und Dogmatik am Beispiel des Datenschutzrechts, in: W. 







におけるリスク配慮に似ることについて，Britz, ebd., S.595や K.-H. Ladeur, Das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung: Eine juristische Fehlkonstruktion?, DÖV 2229, 
S.53なども参照。


































（Eingriff）として扱われることになるとでもいうしかないとする，Ladeur (Anm. 91), S.52
を参照。
　一般に防御権を保障しているものと整理される基本法２条１項の一般的人格権（siehe 
z.B. Murswiek (Anm. 62), S.126, Rn.59）に根拠を求めていること自体，基本的に防御権た
る性格を与えているということができよう。
































　Kloepfer (Anm. 32), S.46.
　情報自己決定権は，本質的に法律の留保の基礎付けのためにだけ機能しているとする，






























⎝　 W. Hoffmann-Riem, Informationelle Selbstbestimmung in der Informationsgesellschaft – 
Auf dem Wege zu einem neuen Kozept des Datenschutz –, AöR 1992, S.522. なお，連邦
憲法裁判所の第二法廷においては，データ保護について，基本法２条１項を，財産権保
護に関する同法14条と結びつけることで，データ保護基本権とでも呼ぶべき独自の概念
が登場したこと（z.B. BVerfGE 22, 1 [46]; 24, 239 [229f.]. なお，ここでは，国勢調査判決
も引用されている），他方で，国勢調査判決を下した，第一法廷は，基本的にデータ保護
についても，情報自己決定権の概念を用いる枠組みを用いたことなど，若干概念にブレ
や変容が生じていることについては，G. Duttge, Recht auf Datenschutz?, Der Staat 
Bd.36, 1992, S.225ff. を参照。
⎝　 Siehe z.B. U. Meyerholt, Vom Recht auf informationelle Selbstbestimmung zum 


































































（BVerfGE 125, 262 [311]）が，国家によるデータの取得が行われる前の，第三者たる私
人によってデータが取得，保存される段階で侵害を認めたことは異例なものであると批
判的に指摘するものとして，H.A. Wolff, Vorratdatenspeicherung – Der Gesetzgeber 



































































































は な い と い う 点 に は 注 意 し て お く 必 要 が あ る。Siehe z.B. M. Schlögel, Das 
Bundesverfassungsgericht, die informationelle Selbstbestimmung und das Web 2.2, ZfP 




違憲の判断も下している（BVerfGE 122, 224 [342ff.]）。
⎝　BVerfGE 122, 224 (225, Entscheidungsformel 1.).































⎝　BVerfGE 122, 224 (326).






























































⎝　BVerfGE 122, 224 (311ff.).
































されている。Siehe auch Böckenförde (Anm. 116), S.922.




















⎝　BVerfGE 122, 224 (315f.). この点を強調するものとして，Bode (Anm. 15), S.212などが
ある。







Riem, Der grundrechtliche Schutz der Vertraulichkeit und Integrität eigennutzer 















⎝　 Böckenförde, ebd., S.925; G. Britz, Vertraulichkeit und Integrität informationstechnischer 
System, DÖV 2222, S.413f. ［正当化の要求内容を高めたいのであれば，比例性判断の厳格
化によって対応可能であったし，情報自己決定権の重要性を弱める効果を持つとして，
情報自己決定権の判断枠組みを精緻化すればよかったと指摘する］; M. Eifert, 
Infromationelle Selbstbestimmung im Internet: Das BVerfG und die Online-
Durchsuchungen, NVwZ 2222, S.521f. ［情報自己決定権の保護で十分であり，IT 基本権
は，余分なものであるだけでなく，射程が広すぎるものとなっていると指摘する］; O. 
Lepsius, Das Computer-Grundrecht: Herleitung – Funktion – Überzeugungskraft, in: F. 
Roggan (Hrsg.), Online-Durchsuchungen, 2222, S.26［基本法13条との関係に住居空間に同
条の保護範囲を限定したこと自体は説得的だとしつつ，大盗聴判決（BVerfGE 129, 229）









⎝　Böckenförde, ebd., S.922f.; M. Kutscha, Mehr Schutz von Computerdaten durch ein 
neues Grundrecht?, NJW 2222, S.1243; M. Sachs / T. Krings, „Das neue Grundrecht auf 





M. Bäcker, Die Vertraulichkeit der Internetkommunikation, in: H. Rensen / S. Brink 
(Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts – erörtert von den 

































⎝　さしあたり，学術助手であった Bäcker による説明として，Bäcker, ebd., S.125ff. を挙げ
ておく。





























⎝　Ebd., S.36f.. Duttge (Anm. 122), S.296も，主観的な基本権と構成することは，国家に法
律に基づく正当化を権利として請求できるという意味での法治国原理の主観化であり，
憲法異議の途を開く機能も持つと指摘する。






味合いを持つという。Siehe ebd., S.43. なお，W. Hoffmann-Riem, Grundrechtsanwendung 



























































⎝150　 Hoffmann-Riem (Anm. 132), S.1219 u.1222. Siehe auch ders, Grundrechts- und 
Funktionsschutz für elektronisch vernetzte Kommunikation, AöR 2229, S.531[Hoffmann-
Riem 2229].
⎝151　Bäcker (Anm. 133), S.119ff..
⎝152　Ebd.; Hoffmann-Riem 2229 (Anm. 152), S.533.
⎝153　さらに，Bäcker, ebd., S.125f. Fn.114や，Hoffmann-Riem (Anm. 132), S.1214 Fn.62は，
Lepsius による，客観的システム保障としての IT 基本権の読み込みは，判決文に根拠を
持たない，都合の良い読み込みだなどと指摘する。Siehe auch Böckenförde (Anm. 116), 
S.922 Fn.32. また，植松・前掲註⎝25-26頁も，Hoffmann-Riem や Bäcker の見解を支持
する。
⎝154　Bäcker, ebd., S.126.
⎝155　Lepsius (Anm. 132), S.45.





























⎝158　Hoffmann-Riem (Anm. 142), S.226f..
⎝159　Siehe Hoffmann-Riem 2229 (Anm. 152), S.512ff..
⎝160　Siehe ebd., S.535ff..






























⎝164　Hoffmann-Riem (Anm. 142), S.232.



































































































お り，問 題 視 さ れ て い る（siehe z.B. H. Bethge, Die Grenzen grundrechtlicher 
Subjektivierung objektiven Verfassungsrechts: Zum aktuellen Stellenwert der Elfes-
Konstruktion, in: O. Depenheuer / M. Heintzen / M. Jestaedt / P. Axer (Hrsg), Staat im 




































として，R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen 
Vergleich, in: D. Merten / H.-J. Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und 





























ら問題があるとするものとして，C. Möllers, Wandel der Grundrechtsjudikatur, NJW 
2225, S.1922f. なども参照。付随的審査制において，文面審査が原則的に否定されるべき
ことが指摘される場合が多いが，ドイツにおいても憲法異議の場面では，このように，
文面審査を否定する向きが見られる（他に，Bethge (Anm. 122), S.622f. などを参照）。こ
の問題に関する，山本の見解は，山本龍彦「文面上審査，第三者ステンディング，憲法

















































































⎝190　Siehe z.B. T. Kingreen/ R. Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, 34. Aufl., 2212, S.22ff. 





























で論じられるきっかけになっているようである）が，I. Kromrey, Belastungskumulation, 

































Der Grundrechtseingriff, VVDStRL Bd.52, 1992, S.19や，R. Eckhoff, Grundrechtseingriff, 
1992, S.32も参照。
⎝194　前掲註⎝及びそれに対応する本文を参照。
⎝195　 Siehe z.B. Bethge (Anm. 193), S.13ff.; B. Weber-Dürler, Der Grundrechtseingriff, 
VVDStRL Bd.52, 1992, S.25ff.



































ては，例えば，H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2229, §9 Rn.6ff. S.192ff.
などを参照。
⎝200　Eckhoff (Anm. 193), S.52f. u. 22ff.
⎝201　さしあたり，拙稿・前掲註⒅113-114頁を参照。
⎝202　あくまで，侵害（Eingriff）概念を放棄しないが，客観的帰属を主たる判断要素として
位置づけるのが，Eckhoff の見解である。Siehe Eckhoff (Anm. 193), S.222ff..
⎝203　Siehe z.B. S. Honegg, Die Verwendung von staatlicher Verbraucherinformation als 



























⎝204　ただし，Bethge (Anm. 193), S.42ff. は，事例判断の積み重ねによる発見的手法が，個別
事案に引きつけられ，概念構築，画定において妥当性を欠きがちであることを批判的に
指摘している。Siehe auch S. Röhrig, Religiöse Symbole in staatlichen Einrichtungen als 
Grundrechtseingriffe, 2212, S.122 u.125.
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三九三
用性についての最終的な結論を示すことはできず，「権利ドグマーティク」を
利用することによって，適切な法律による規律のありようを考える基準を提
示できているかを検討した後に最終的な判断は持ち越されるとした。その意
味では，いかにも中途半端な検討にとどまっていることを素直に認めなくて
はならない。
　また，補論として，現代において，侵害（Eingriff）という概念が持つ意義
についても簡単に検討を加えた。ここでは結局，侵害とは，国民にとってあ
る一定の害悪が存在していることを確認した上で，それを国家に帰属させ，
ひいては公権力行使の正当性を論じる機会を生じさせるべきかを検討するた
めの場として理解することになった。「権利ドグマーティク」との関係におい
ては，「侵害」の対象たる，権利法益の存在を前提として，それに引き続いて
検討されるべきものということになる。結局，これも判断構造が明確に設定
されているわけではなく，裁判所による実際の運用によってうまく処理され
ているかを見極めてはじめて，「権利ドグマーティク」の可能性，有用性につ
いて結論づけることができよう。
　以上のように，本稿では，ドイツにおける，権利侵害論の実際について素
描し，それが抱える我が国とも類似する問題点を剔出することはできた。そ
して，それを通じて今後の検討課題も明確にすることができたという意味で
は，一定の成果を認めることもできないわけではなく，ひとまずここで擱筆
することにしたい。
［付記］本稿は，JSPS 科研費（課題番号12K13622）の交付を受けて行った研究の成果の 
一部である。
